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1. Las pymes en la Unién Europea

Laimportancia de las pequenas y medianas empresas (pymes) para la estructura social
y econdmica de la UE es a todas luces innegable. Tal y como expone la propia Comision
Europea, las pymes representan mas del 99 % del total de las sociedades europeas'. Estas,
ademas, son en su gran mayoria empresas familiares y constituyen nuestra columna
vertebral tanto econdmica como social. En paises como Espaia, este porcentaje un
99,84% del total de empresas en Espaiia 2.884.795, de las cuales eran pyme?.

En este marco, la potenciacion econdémica y capacitacion de las pymes, y en
concreto la digitalizacion, se ha configurado como un elemento determinante. Si
analizamos el estado de la I+D+I empresarial en Espaia, vemos que las empresas
espanolas invierten poco en activos basados en el conocimiento, no sélo en I+D
sino también en otras capacidades empresariales que son importantes para la in-
novacion’. El porcentaje sobre el PIB que supone el gasto en I+D ejecutado por
el sector empresarial en Espafa es del 0,6%, lo que supone aproximadamente la
mitad del porcentaje en la UE (1,3%), y muy lejos de paises como Suecia, Austria
y Alemania, que superan el 2%.

En el European Innovation Scoreboard 2020, tanto Espafia como Polonia apa-
recen catalogados como “innovadores moderados”, dentro de la categorizacion que
hace la UE*, junto con otros paises como Italia, Grecia, Republica Checa, Eslovaquia
o Hungria®. Es especialmente preocupante que tanto Espafia como Polonia se en-

! Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones de 10 de marzo de 2020, Un nuevo modelo de industria para Europa,
COM(2020) 102 final, p. 2.

% Pueden consultarse las cifras oficiales en: Cifras PYME, http://www.ipyme.org/es-ES/publicaciones/
Paginas/estadisticaspyme.aspx.

* Ibidem.

4 Innovadores lideres, innovadores fuertes, innovadores moderados e innovadores modestos.

> Sin embargo, dentro de este rango, Espaiia tiene una puntuaciéon mds alta (92) y Polonia mas baja (64).

3 Open Access © 2021 Javier Miranzo Diaz. © Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Wydawnictwo Naukowe UAM, 2021. 123
Open Access book, distributed under the terms of the CC licence (BY-NC-ND, https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/).
DOI: 10.14746/amup.9788323240051.006



cuentran entre los tres peores paises (acompanados por Bulgaria), en el indicador
dedicado a la innovacion interna de las pymes (26 y 16 puntos, respectivamente),
con una brecha importante respecto a los primeros paises mas innovadores en este
sentido, como Portugal o Noruega (170 puntos)®.

Ante esta situacion, la digitalizacion de las pymes ha sido uno de los principa-
les ejes de actuacion de la UE en su estrategia de desarrollo desde hace afos’. La
prioridad de esta digitalizacion para la supervivencia de estas pequefnas empresas
se ha puesto quiza especialmente de manifiesto a raiz de la crisis provocada por
la COVID-19%. Las dificultades para desarrollar actividades presenciales en este
contexto y la necesidad de las pymes para sobrevivir a la crisis econémica deriva-
da de la situacion sanitaria, ha hecho que el 48 % de las pymes hayan invertido en
software debido a la crisis, cambiando su plan de inversion en software desde el
comienzo de la pandemia. Curiosamente, Espafia (55%) e Italia (52%), con un nivel
de digitalizacion de pymes relativamente bajo en relacién con la media europea,
han sido algunos de los paises con mayor numero de pymes invirtiendo en nuevos
programas informdticos para acelerar el cambio digital debido a la COVID-19°.
Estos datos no son sorprendentes, ya que el 35% de las empresas han tenido que
considerar la posibilidad de incorporar nuevos software para fomentar el trabajo
en equipo y el 70% de las empresas han podido adaptar parte o la totalidad de sus
ofertas comerciales para poder entregarlas virtualmente.

En este contexto, la Comisién Europea ha reiterado cémo el la digitalizacion
y la implantacién de herramientas de IA debe ser considerado como uno de los
pilares del desarrollo, de forma que el crecimiento de la capacidad informatica y
la disponibilidad de datos, asi como los avances en los algoritmos, han convertido
la IA y las herramientas digitales en una de las tecnologias mas estratégicas del
siglo XXI". De igual manera, otras organizaciones, como Digital SME Alliance,
han manifestado también sus preocupaciones para crear un mercado tnico digital
armonizado abierto y competitivo y permita que las pequefias empresas innova-
doras prosperen''.

¢ European Innovation Scoreboard 2020. Puede cosnultarse en: https://interactivetool.eu/EIS/EIS_2.html#a.

7 Véase el anilisis que hace la Direccién General de Politica de la Pequefia y Mediana Empresa. Andlisis
sectorial de implantacién de las tic en la pyme espariola, 2011; también B. Gémez Farinas, La participacion
de las PYMES en la contratacion publica: una vision desde el derecho europeo, ,,Revista Digital de Derecho
Administrativo” 2020, n° 24, pp. 161-182.

8 Véase, por ejemplo, Plan de Digitalizacién PYMEs 2021-2025, que pretende inyectar importantes
cantidades de inversion en este sector para garantizar una recuperaciéon econémica lo mas agil posible.
Gobierno de Espafa. Plan de Digitalizacion PYMEs 202-2025, 2021. En el mismo sentido, véase C. de
Guerrero Manso, C., ;Compara Publica de innovacién en tiempo de COVID-19?, en Observatorio de los
Contratos Publicos 2019, dir. ].M. Gimeno Felit, Pamplona 2020, pp. 433-458.

° J. Molero et. al., Pymes y COVID-19: hacia una recuperacion sostenible, 2020.

' En particular, puede verse la Comunicacion de la Comisién “Inteligencia artificial para Europa’,
COM(2018) 237 final.

! European Digital SME Alliance, Position paper on the Digital Services Act (DSA), 8 September 2020.
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2. La COVID-19, el Estado de Alarma y los efectos sobre las pymes

Cuando el 31 de diciembre la Comisién Municipal de Salud de Wuhan (provincia
de Hubei, China) notificara una serie de casos de neumonia en la ciudad que po-
dian estar causados por un nuevo coronavirus, pocos podian sospechar el impacto
que este nuevo virus tendria en el mundo. Tras ir superando fronteras y, tras llegar
a Europa, el 11 de marzo la OMS juzgé que la situacion presentaba caracteristicas
lo suficientemente graves como para calificarlo como una pandemia global. Apenas
unos dias mas tarde, el fuerte brote que comenzaba a manifestarse en Espafa hacia
que el Estado de la Nacion decretara el Estado de Alarma mediante el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion
de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. En €l se recogian
una serie de medidas de confinamiento que paralizaron la practica totalidad de la
actividad social en nuestro pais, y por ende, también una parte importante de la
actividad econémica.

Estas medidas generaron, asi, una situacidn de crisis econdmica nunca antes
vista, debido al caracter radical y artificial de la pardlisis econdmica, frente a las
fluctuaciones “naturales”, parciales y en mayor o menor grado progresivas que se
pueden observar en crisis econdmicas anteriores. De la noche a la mafana, millones
de empresas y operadores econémicos dejaron de operar, y por tanto de ingresar
beneficios, lo cual podia repercutir esencialmente en (1) despido de trabajadores
0 (2) cierres de empresas. Todos los operadores econdmicos se enfrentaron a estas
consecuencias, pero las pymes y auténomos, precisamente por el escaso presupuesto
y la ausencia de liquidez, se encontraron en una especial situacion de exposicion y
vulnerabilidad antes estos gastos extraordinarios (o mas bien, ante la ausencia de
ingresos). La falta de ingresos o la minoracion de los mismos durante el periodo del
estado de alarma dio lugar a la incapacidad financiera de auténomos y pymes para
hacer frente al cuamplimiento, total o parcial, de sus diversas obligaciones de pago.

Ante este escenario, el Gobierno se vio obligado a aprobar una serie de medidas.
Asi, existia la posibilidad de acudir a un ERTE regulado por los arts. art. 45,47 y 51
del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores —flexibilizado posteriormente
por el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19 y otras normativas
posteriores— con el objetivo de mantener puestos de trabajo sin que esto supusiera
una carga insoportable para las empresas cuando su actividad econdémica esté
incluida en el anexo del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se de-
clara el estado de alarma, y por tanto se ven obligadas a dejar de prestar servicios
y cerrar sus puertas temporalmente. Del mismo modo, todas las empresas que no
estén incluidas dentro de dicho listado, pero se vean directamente afectadas por la
situacion de alarma nacional y deban suspender la actividad o reducir las jornadas
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de sus trabajadores, podran presentar frente a la autoridad laboral competente la
solicitud de ERTE.

Esta medida, quiza la mas popular, fue complementada con otras disposiciones,
como las tomadas por el Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del COVID-19,
sobre el aplazamiento del ingreso de la deuda tributaria correspondiente a todas
aquellas declaraciones-liquidaciones y autoliquidaciones desde la fecha de entrada
en vigor del presente real decreto-ley y hasta el dia 30 de mayo de 2020 (art. 14),
asi como de la devolucion de préstamos concedidos a las pymes por concedidos
por la Secretaria General de Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa (art. 15).
Igualmente, el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes ex-
traordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19 cre6
una linea de avales para las empresas y autdnomos para paliar los efectos econdmicos
del COVID-19, llevé a cabo una ampliacion del limite de endeudamiento neto del
ICO y creo el Programa Acelera pyme con el objeto de articular un conjunto de
iniciativas en colaboracion con el sector privado de apoyo a las pymes en el corto
y medio plazo'. Este tltimo constituye una ventanilla tinica de acceso a todas las
soluciones, servicios, ayudas y herramientas ofrecidas por entidades colaboradoras,
que se centra especialmente en la digitalizacion de las pymes que les permita operar
con garantias en condiciones de teletrabajo’.

En esta secuencia temporal, las medidas continuaron con la moratoria para
pymes y auténomos en el alquiler de los locales siempre que fueran propiedad de
empresas, entidades publicas de vivienda o un gran tenedor grandes tenedores,
aprobada por el Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes com-
plementarias para apoyar la economia y el empleo. En el mismo se incluian, dicha
norma adopta también algunas medidas para reforzar la financiaciéon empresarial.

Finalmente, la normativa citada prevé también una serie de medidas excepcio-
nales en materia de contratacion que tienen que ver con la necesidad de garantizar
laliquidez de las empresas adjudicatarias y la necesaria flexibilidad para adaptar los
contratos a las excepcionales circunstancias'®. Estas medidas, las cuales no entrare-

12 En este punto habria que interpretar las disposiciones relacionadas con el ICO en relacién con la
Resolucion de 25 de marzo de 2020, de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, por
la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 24 de marzo de 2020, por el que se aprueban las
caracteristicas del primer tramo de la linea de avales del ICO para empresas y auténomos, para paliar los
efectos econdmicos del COVID-19; y la Resolucién de 10 de abril de 2020, de la Secretaria de Estado de
Economia y Apoyo a la Empresa, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de abril
de 2020, por el que se instruye al Instituto de Crédito Oficial a poner en marcha el segundo tramo de la linea
de avales aprobada por el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, y se establece que sus beneficiarios sean
las pequefias y medianas empresas y autonomos afectados por las consecuencias econémicas del COVID-19.

13 Puede visitarse la pagina web en: https://acelerapyme.gob.es.

! Véanse las reflexiones pioneras de Gimeno Felit ante la situacion, en J.M. Gimeno Feliu, La crisis
sanitaria COVID 19 y su incidencia en la contratacion piiblica, ,El Cronista del Estado Social y Democrético
de Derecho” 2020, n° 86-87, 2020; I. Gallego Cércoles, La formalizacién de contratos en tiempos de alarma:
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mos a analizar, pues han sido estudiadas con gran maestria en otros trabajos'®, han
ido dirigidas esencialmente a la reformulacion o adaptacién de las prerrogativas
de reequilibrio econdmico del contrato, las posibles prorrogas, modificaciones del
contrato, indemnizaciones, etc.

Todo lo anterior, por tanto, compone el marco principal de medidas estructu-
rales acometidas durante el periodo del Estado de Alarma para mitigar los efectos
inmediatos o a corto plazo que pudieran tener las medidas de paralizacién de la
economia. Esto es, se trataba de medidas de contencién o amortiguacion. Sin em-
bargo, es ya evidente a la fecha de finalizacién del presente capitulo que las secuelas
economicas de la crisis sanitaria provocada por el COVID-19 se prolongaran en el
tiempo y marcaran con toda seguridad el devenir econdmico de los diversos paises
en los proximos anos. En el presente trabajo nos centramos, por ello, en el papel
que la contratacion publica puede desempefiar en la reactivaciéon econdmica, y en
particular, en el mantenimiento o impulso del entramado econémico local que
componen las pymes y los autonomos, de cuya supervivencia dependerd, en buena
medida, la capacidad de ahorro y gasto, y por tanto de crecimiento, de los Estados.
En este contexto, analizaremos las posibilidades y aspectos de mejora, tanto a nivel
nacional como local, para conseguir que la contratacién publica actue como un
elemento que participe en el renacer economico de la masa empresarial, haciendo
especial énfasis en el papel que la contratacién publica puede jugar como dinami-
zador de la digitalizacién empresarial de las pequenas empresas.

3. Herramientas directas e indirectas para la digitalizacion de las pymes

Tal y como se ha expuesto en anteriores apartados, durante las ultimas décadas
se han tomado multiples medidas encaminadas a conseguir una digitalizacion de
las pymes. Asi, diversos paises han aprobado sistemas de bonificaciones fiscales
a las inversiones en I+D, algunos de ellos, ademas, como el caso de Espana, confi-
gurados con bonificaciones muy generosas, ayudas a inversiones en conectividad
para las pymes que participen en programas publicos de digitalizacion'®. Algunas
herramientas como los bonos de cuantia fija para financiar la inversion en digita-
lizacion (voucher) en Bélgica, o la creacion de centros de capacidades tecnoldgica
“Technology Center Program” en Irlanda, han sido especialmente utilizados por
algunos paises europeos. A esto hay que anadir las numerosas iniciativas para crear

contratos incluidos en el dmbito objetivo del recurso especial, ,Observatorio de Contratacion Publica’, 1 de
abril de 2020; X. Lazo Vitoria, Contratacién puiblica de emergencia COVID-19, ,Observatorio de Contrata-
cién Publica’, 30 de marzo de 2020.
'* Véanse, por ejemplo, las contribuciones de Gimeno Feliti, Moreno Molina, Tornos Més, Lazo Vito-
ria o Medina Arnaiz en la monografia Observatorio de los contratos puiblicos 2019, dir. .M. Gimeno Felit.
!¢ C. Rivas Sanchez, Los incentivos fiscales a la innovacién en espania y en el dmbito comparado. “Cronica
Tributaria” 2008, n° 127, pp. 131-156.
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un conjunto de estrategias, programas, iniciativas, capacidades, infraestructuras y
recursos que se han dado a lo largo de Europa.

Sin embargo, existen diferentes circunstancias que han hecho muy poco efec-
tivos estos mecanismos de fomento de la inversion, que han derivado en que una
parte significativa del presupuesto publico destinado a subvenciones y/o préstamos
para innovacién no ha llegado a gastarse en los ultimos afios. Entre ellos, cabria
destacar una excesiva burocratizacion del acceso a los mismos (tramites, docu-
mentacion, etc.), asi como la incertidumbre o falta de transparencia comunicativa
acerca de no conocer con seguridad el montante final de la deduccién que esta
inversion podria lleva conllevar. Esto hace que en muchas ocasiones, la pequefa
empresa no opte por este tipo de inversion por considerarla incierta y dificultosa.
En cualquier caso, el impulso de la digitalizacién por pare de las pymes requiere
de una estrategia multinivel, que debe abarcar también, por supuesto, la actuacién
en materia de contratacion publica.

4. El encaje de la digitalizacion de las pymes en la estrategia
de contratacidn piblica europea

El objetivo de la contratacion publica tradicional no ha sido, sin embargo, beneficiar
a los empresarios en uno u otro modo. Al adjudicar un contrato, hay un primer
objetivo que debe alcanzarse: la prestacion de servicios a la Administracion o a los
ciudadanos. Por lo tanto, existe un grupo principal de personas interesadas que
los administradores de contratos deben tener en cuenta al establecer los criterios
de adjudicacion. Este grupo se puede identificar con los clientes del servicio, que
puede ser la propia Administracion Publica o un grupo reducido de ciudadanos mas
o menos bien definido. Sin embargo, los objetivos actuales de contrataciéon publica
van mucho mas alld de la mera oferta de bienes y servicios a un grupo determina-
do de clientes. La contratacion publica se ha convertido en una politica publica y,
como tal, en un instrumento clave para el desarrollo de las sociedades de maneras
diferentes que requiere, en el disefio de los criterios de contratacion, la observancia
de un interés mas amplio que trascienda aquel de los usuarios finales del servicio.
Es el caso de la proteccion del medio ambiente. Hoy en dia se espera que los
gestores publicos incluyan en los pliegos requisitos técnicos y los criterios de ad-
judicacion destinados a garantizar o maximizar la protecciéon del medio ambiente.
Estos requisitos no se basan en un beneficio directo para los usuarios finales del
servicio, sino mas bien en un beneficio indirecto y mas abstracto para un grupo mas
amplio de ciudadanos que a menudo identifica con “la sociedad” Consecuencias
similares se derivan de la utilizacién de medidas sociales en los procedimientos de
contratacion publica. Algunas de las medidas concebibles, como los criterios rela-
cionados con condiciones laborales, responden a los intereses de quienes participan
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en la prestacion de servicios (trabajadores), pero otras potenciales clausulas sociales
potenciales — como las relacionadas con la inclusiéon de grupos desfavorecidos en
el mercado laboral o disposiciones para la igualdad de género real en un sector de-
terminado - se fundamentan en intereses de grupos que de otro modo no estarian
directamente afectados por el contrato.

En cuanto a las disposiciones anticorrupcién, aunque se pueda argumentar
que la corrupcién afecta a cada contrato individualmente y que, por lo tanto, su
lucha se basa en intereses puramente contractuales, lo cierto es que las estrategias
de integridad actuales estan legitimadas sobre el hecho de que la corrupcion socava
la economia y la democracia en un @mbito mucho mas amplio que el del contrato.
Esto explica que incluso si el empleado publico puede probar que la corrupcion
en un escenario determinado puede de hecho beneficiar a los usuarios finales del
servicio, esto no legitima su accion, ya que hay intereses extracontractuales mads
amplios que deben ser protegidos'’.

Por ultimo, debemos reconocer que, aunque el objetivo principal de la contra-
tacion publica no es beneficiar a las empresas, este es sin duda uno de sus efectos.
Dado que, irremediablemente, se adjudicara el contrato a uno de los licitadores,
se produce una cierta preocupacion sobre las consecuencias de una adjudicacion,
no ya para los usuarios finales y la calidad de la prestacion de servicios, sino para
el sistema econdmico en el que la empresa estd impregnada, o en ultima instancia,
para la propia empresa'®. La adjudicacion del contrato a una empresa determinada
establecida en una region concreta, o en unas condiciones determinadas, beneficia
o condiciona sin duda a la economia de ese territorio. Las empresas son, en este
punto, uno de los intereses que intervienen en el proceso de toma de decisiones, y
desempena un papel claro a la hora de evaluar el interés publico del contrato.

De esta manera, aunque es cierto que la contratacion publica debe dirigirse hacia
la mayor eficiencia, no debemos olvidar que ésta debe tener como fin tltimo prestar
mejores servicios a los ciudadanos en aras del interés general, que es mucho mas
amplio que el objeto del contrato en sentido estricto". Los contratos publicos, como
politica publica que “de facto” son, deben perseguir la satisfaccion del interés general,
el cual transciende el propio contrato y la tradicional relacion bilateral contractual®.
El Sector Publico deja de ser un prestador de servicios directo para adquirir un

'7]. Miranzo Diaz, Causas y efectos de la corrupcion en las sociedades democrdticas, ,Revista de la
Escuela Jacobea de Posgrado 2018, n° 14, 2018, pp. 1-26.

'8 Estos efectos son analizados con mayor detalle en J. Miranzo Diaz, The tension between global public
procurement law and nationalist/populist tendencies: proposals for reform, ,Revista de Investiga¢oes Consti-
tucionais” 2020, vol. 7, n° 2, pp. 355-400.

19 R. Medeiros, A nova Diretiva 2014/24/UE: uma primera aproximasao. R. Medeiros, L. Valadares
Tavares, D. Coelho, A Nova Diretiva 2014/24/UE sobre os processos de aquisicio de bens, servigos e obras
baseados em contratos piiblicos, ,,Official Journal of the European Union” 2014, pp. 45-47.

2 C. Barnard, To Boldly Go: Social Clauses in Public Procurement. ,Industrial Law Journal” 2017,
vol. 46, n° 2, pp. 208-244.
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nuevo rol estratégico, y esta nueva funcion debe llevarse a cabo haciendo uso de
una ponderacion de intereses que, al igual que sucede en escenarios de prestacion
directa de servicios por la Administracion, trasciende el mero contrato y la relacién
clientelar empresarial*. A través de la contratacion publica se debe intentar proveer
de bienes y servicios a la sociedad en una forma que permita, por un lado, al sector
privado alcanzar sus objetivos econdmicos sin dinamitar la competencia, y por otro,
alcanzar mayores niveles de desarrollo a niveles mas amplios®.

Y dentro de este ambito objeto de ponderacidn, esto es, el entramado econd-
mico-empresarial y los efectos de la contratacion en su desarrollo, es innegable el
papel estratégico de la digitalizacién que se ha puesto de manifiesto en las paginas
anteriores. Es de destacar, en este sentido, la interpelacion directa que hace la Co-
mision Europea en su Comunicacién Un nuevo modelo de industria para Europa
(2020) al instar a que Estados miembros, las regiones, la industria y todas las demas
partes pertinentes colaboren para crear mercados lideres en tecnologias limpias y
garantizar que nuestra industria sea lider mundial, estableciendo la contratacién
publica, la competencia leal y la plena participacion de las pymes como elementos
esenciales para ello”. En esta misma linea, la European Digital SME Alliance llama
a la colaboracion publico-privada integral como herramienta fundamental para
invertir en programas de re-cualificacion en tecnologias digitales y alfabetizacion
digital, especialmente para los desempleados o aquellos en riesgo de desempleo
debido a COVID-19.

5. La incorporacion de las pymes en la contratacion publica de innovacion

En este punto del trabajo, es innegable que el reto de la economia europea sigue sien-
do incrementar la inversion publica y privada en I+D+1, especialmente en aquellos
paises que se encuentran con un grado menor de desarrollo, tal y como recoge el Plan
Estratégico Horizonte Europa (2021-2024) que establece orientaciones estratégicas
clave para el apoyo a la investigacion y la innovacion, adoptado el 15 de marzo de
2021, para garantizar el crecimiento econémico e impulsar la competitividad y la
productividad del pais y de la UE en su conjunto. En este sentido, diversos estudios
han puesto de manifiesto como el uso de la demanda del sector publico para des-

2! 1. Diz, Las cldusulas sociales en la contratacién puiblica: ;Escudo contra los recortes de derechos sociales?.
»Revista Espailola de Sociologia” 2017, n° 26, pp. 77-95.

2> .M. Gimeno Felit, La vision estratégica en la contratacién piiblica en la LCSP: hacia una contrata-
cioén socialmente responsable y de calidad, ,,Revista Economia Industrial” 2020, n° 415, pp. 89-97, en p. 90.

# Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones de 10 de marzo de 2020, Un nuevo modelo de industria para Europa,
COM(2020) 102 final.

 Puede consultarse la nota de prensa en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/
IP_21 1122.
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encadenar la innovacion del sector privado es cada vez mas importante y relevante
para la politica de innovacién y como medio para apoyar las innovaciones de las
PYME®. Esto, a su vez, puede canalizarse de la siguiente manera:

5.1. Desde el propio disefio de los contratos

En este marco, la propia estrategia de gasto en comprar publica puede favorecer
o entorpecer el desarrollo de las pymes. Asi, podemos hablar de las relaciones entre
innovacion tecnoldgica y contratacion también desde la perspectiva del papel que
desempena la contratacion publica como agente dinamizador de la innovacion®;
el disefio del objeto del contrato, la eleccion del proyecto o necesidad a cubrir y sus
caracteristicas, pueden suponer un elemento determinante. Asi, por ejemplo, invertir
en infraestructuras de Internet en zonas rurales o mas periféricas y regiones favo-
recera el desarrollo tecnolédgico de las pequenas empresas, pues la infraestructura
es la condicion basica necesaria para la digitalizacion y muchos paises/regiones de
Europa estan rezagados con respecto a otras regiones mundiales a este respecto,
como la realizacion de proyectos clave de infraestructuras de la Red Transeuropea
de Transportes (RTE-T) y el despliegue de internet de alta velocidad en toda la
UE. Del mismo modo sucede con el desarrollo de programas de re-cualificacion en
tecnologias digitales y alfabetizacion digital, especialmente para los desempleados
o aquellos en riesgo de desempleo debido a COVID-19, que pueden favorecer la
empleabilidad de las personas, pero también la digitalizacion de aquellas empresas
en las que trabajen en el futuro.

Por otro lado, se debe potenciar lo que tradicionalmente se ha entendido como
Compra publica de Innovacion (CPI), esto es, aquella en la que se abre un pro-
cedimiento para desarrollar un producto que no existe en el momento en que se
abre la convocatoria, pero el cual podria desarrollarse dentro de un periodo de
tiempo razonable”. Dentro de la CPI, a su vez, encontramos la a compra publica
pre-comercial (CPP) en la que se adquieren resultados de investigacion esperados,
y confina la financiacién de actividades de I+D; (2) la CPI adaptativa, en la que el
producto adquirido es nuevo en el pais o region en el que se sitta la iniciativa, y se
requieren actividades de innovacién para adaptar un producto ya existente a las

» ]. Saastamoinen, H. Reijonen, T. Tammi, Should SMEs pursue public procurement to improve innovative
performance?, ,Technovation” 2018, vol. 69 (C), pp. 2-14; E. Uyarra et al., Barriers to innovation through
public procurement: a supplier perspective”, ,Technovation” 2014, vol. 34, iss. 10, pp. 631-645; A. Talebi,
D. Rezania, Governance of projects in public procurement of innovation a multi-level perspective, ,Journal of
Public Procurement” 2020, vol. 20, iss. 2.

* 1. Gallego Cércoles, Contratacion publica e innovacion tecnolégica, ,Revista espafiola de Derecho
Administrativo” 2017, n° 184.

¥ ].M. Zabala-Iturriagagoitia, La Politica de Compra Puiblica como Estimulo a la Innovacién y el Em-
prendimiento, ,Journal of Technology Management & Innovation” 2017, vol. 12, n° 1, pp. 100-108.
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particularidades de la demanda local; o (3) la CPI evolutiva conlleva el desarrollo
de productos totalmente novedosos, por lo que se la relaciona con el desarrollo
de innovaciones de cardcter radica. A estas se podria sumar una CPI cooperativa,
en la que el 6rgano solicitante y los proveedores cooperan durante el proceso de
la compra publica. En todos estos tipos de compra publica, el modo en el que la
entidad publica formula los requisitos que el nuevo producto deba cumplir tiene
una influencia directa sobre el comportamiento de los potenciales proveedores®,
y por tanto, su configuracion debe realizarse teniendo en cuenta el acceso de las
pymes a este entramado de innovacion.

5.2. El uso adecuado de procedimientos

Por otro lado, debe fomentarse el uso de procedimientos adecuados a la innovacion.
Es cierto que los procedimientos ordinarios, abiertos o restringidos estan en los
diferentes paises de la UE altamente formalizados, y no son el espacio idéneo para
favorecer la innovacion®. No obstante, el Derecho europeo ofrece otras herramientas
y alternativas interesantes para canalizar este tipo de colaboracion publico-privada,
que deben fomentarse en su uso diario por parte de las entidades adjudicadoras.

Estamos hablando, esencialmente, del procedimiento negociado, del procedi-
miento de didlogo competitivo y del de asociacion para la innovacién, pero no exclu-
sivamente®. Asi, en determinados casos, como en la compra publica pre-comercial,
se debera realizar una inversion por parte de la Administracion en I+D que no se
recoge en ninguno de los procedimientos de la Directiva 2014/24/UE - aunque si
que deber4, en todo caso, respetar los principios de las directivas de contratacion. En
este modelo, la Administracion no se reserva los resultados de la I+D para su propio
uso en exclusiva, sino que comparte los riesgos y beneficios con las empresas. Los
modelos de asociacion para la innovacion, por el contrario, buscan contratar todo
el proceso de innovacion, desde la investigacion hasta la explotacion comercial y
compra del nuevo producto o servicio (cuando estas soluciones no estén disponibles
en el mercado, articulo 31 de la Directiva 2014/24/UE)3!.

% J.M. Zabala-Iturriagagoitia, op. cit.

# 1. Gallego Corcoles, Contratacion piblica...

% Para mas detalle al respecto, véase C. De Guerrero Manso, Los tres procedimientos de asociacién para
la innovacion licitados en Esparia: valoracién de sus aspectos clave y pros y contras de cada uno de ellos, en
Observatorio de los Contratos Puiblicos 2018, dir. J.M. Gimeno Felit, Pamplona 2019, pp. 281-327; y C. De
Guerrero Manso, La asociacién para la innovacion: Nuevo procedimiento de adjudicacion que permite a los
organos de contratacién ser protagonistas del proceso de adquisicién de bienes, servicios u obras innovado-
ras, en Transparencia, innovacién y buen gobierno en la contratacién puiblica, dir. M. Fernandez Salmerdn,
R. Martinez Gutiérrez, Tirant Lo Blanch 2018, pp. 271-304.

1 P. Valcarcel Fernandez, La innovacién como objeto prestacional en los contratos del sector piiblico.
La Compra Publica de Innovacién, ,Contratacion administrativa practica: revista de la contrataciéon admi-
nistrativa y de los contratistas” 2018, n° 153, pp. 56-68.
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En un segundo estadio encontramos el didlogo competitivo y las consultas
preliminares al mercado. Estos procedimientos no pretenden desarrollar un
proyecto completo de innovacion, pero si desarrollar, adaptar o en encontrar
nuevas soluciones con el mercado. En el didlogo competitivo el procedimiento
de compra se desarrolla en dos fases, una primera en la que se negocia una solu-
cién o un objeto determinado del contrato, y una segunda en la que se produce
la concurrencia en sentido estricto. Las consultas preliminares de mercado, por
su parte, tratan de concretar, por parte de la Administracion, cual es el estado
de desarrollo, el precio o las condiciones de un determinado servicio o bien en
el mercado.

El uso de este tipo de procedimientos se ha impulsado por parte de las diferentes
instituciones europeas y nacionales, pero lo cierto es que su disefio y utilizacién
por parte de las Administraciones Publicas no se ha tenido en cuenta el posible
papel que pueden desempenar las pymes también en este tipo de procedimientos
si se disefian de la forma adecuada. Existen, no obstante, honrosas excepciones, y
podemos citar ejemplos como la experiencia de Galicia (regién espafola), en las
que la aprobacion de las directivas de contratacion publica en 2014 que permitian
una gama mas amplia y flexible de procedimientos, hizo posible la creaciéon de un
proyecto de contratacion publica de innovacion multinivel en el sector salud, que
utiliz6 estos procedimientos mas flexibles a tal efecto, y en el que un buen porcentaje
de los adjudicatarios resultaron ser pymes regionales®.

5.3. Division por Lotes (también en innovacion)

Se debe facilitar el acceso de las pymes a la contratacion publica en sectores de IT
o servicios digitales. DIGITAL SME y otras plataformas ha recopilado soluciones
digitales proporcionadas por pymes con sede en Europa, que se extienden al te-
letrabajo, soluciones de salud electrdnica, etc. Existe toda una red de proveedores
digitales de pequefo tamario, a los cuales se les debe garantizar el acceso a la con-
tratacion publica. Ademas, a nivel europeo, en este tipo de contratos, el fomento
de la participacion de las pymes puede ser mas efectivo, ya este tipo de servicios
no requeriran, como norma general, desplazamientos o prestaciones de servicios
en un pais extranjero que en ocasiones funcionan como desincentivo para que las
pymes europeas se embarquen en licitaciones transnacionales®. Apoyar las estrate-
gias de innovacién y competitividad empresarial desarrolladas por estos colectivos
o “clusters” de empresas, generalmente pymes, es fundamental.

32 Véase la experiencia analizada en E. Uyarra, J. Edler, S. Gee, L. Georghiou, J. Yeow, Public procu-
rement for innovation: the UK case, en L. Lember, T. Kalvet, R. Kattel (Eds.), Public Procurement Policy for
Innovation: International Perspectives, New York 2013, pp. 233-257.

3 ].M. Zabala-Iturriagagoitia, op. cit.
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Para este objetivo, la division en lotes de los contratos se ha demostrado una
herramienta fundamental. La Directiva 2014/24, que regula los contratos publicos
por encima de los umbrales europeos y armoniza las normativas nacionales de los
Estados Miembros, regula la division del objeto de contrato en lotes en su articulo 46,
y parece invertir esta tendencia existente en el derecho espafol*. En él, el regulador
europeo no establece de manera directa una obligacion de dividir* —como si hace el
legislador espanol en el articulo 99.3 de la LCSP de 2017-, pero si que introduce una
nueva regla que en la doctrina juridica europea se ha identificado como “explain or
divide” (explica o divide)*, que impone la obligacion a las entidades adjudicadoras
de motivar y justificar su decision en caso de no dividir el contrato®. Algunos auto-
res europeos han entendido esta cuestién como un requerimiento débil, que exige
explicacion, pero no necesariamente de justificacion - al menos desde la perspectiva
dela Directiva 2014/24 -, de forma que esta “explicacion” estaria inicamente sujeta
a revision judicial leve®. Lo que el legislador europeo esta exigiendo es, por tanto,
que el poder adjudicador considere la posibilidad de dividir en lotes*, convirtiendo
en la préctica la division en la opcién predeterminada®.

En cualquier caso, este mecanismo de fomento de pymes, el principal de la nor-
mativa europea, no esta siendo utilizado suficientemente en sectores relacionados
con la digitalizacion. Existe una cierta tendencia a contratar servicios de software
con grandes compaiias digitales, pero lo cierto es que existe un buen niimero de
startups en el ambito de los servicios electronicos. Los grandes contratos, por su
capacidad y volumen, suponen una barrera de entrada para estas empresas digitales
de pequeno tamario. Esta realidad responde a diferentes factores juridicos que hacen

* E. Candela Talavero, Objeto del contrato puiblico y su division. ,,Gabilex” 2019, 18, pp. 15-69.

* M.A. Raimundo, Aiming at the Market You Want. A critical Analysis of the Duties on Division into
Lots under Direcive 2014/24/EU, ,,Public Procurement Law Review 2018, n° 4, pp. 167 y ss; M.C. Rodriguez
Martin-Retortillo, Fraccionamiento del contrato y division en lotes. Posibilidad de limitar el niimero de lotes
a los que un operador econdomico pueda licitar o adjudicarse a cada licitador, , Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Corufia” 2017, n° 21, pp. 192-228.

% M. Trybus, The Division of Public Contracts into Lots under Directive 2014/24, ,European Law Review”,
2018, vol. 43, n° 3, pp. 313-342; M.A. Raimundo, op. cit.; B. Gomez Farifias, op. cit.

7 “El apartado 1 del articulo 46 de la nueva Directiva de contratacién publica no impone a los poderes
adjudicadores la obligacién de dividir los contratos en lotes, sino tan solo la de motivar la decisién de no
efectuar dicha division, en los pliegos o en el informe especifico al que se refiere el articulo 84 de la Directiva’.
TACRC, Resolucion 387/2018, de 23 de abril.

% M-Trybus, op. cit., p. 328; I. Herrera Anchustegui, Division into Lots and Demand Aggregation — Extre-
mes Looking for the Correct Balance?, en Reformation or Deformation of the EU Public Procurement Rules in
2014, dir. G.S. Qlykke, A. Sdnchez Graells, Cheltenham 2016; algunos autores incluso han sostenido la no
sujecion de estos aspectos al control jurisdiccional, véase A. Sanchez Graells, Public Procurement and the
EU Competition Rules, Hart 2015.

3 Resolucion 318/2016, de 7 de diciembre de 2016, Tribunal de Andalucia. En el mismo sentido,
A. Sanchez Graells, op. cit., p. 347.

“ M.A. Raimundo, op. cit., p. 167 y ss.
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especialmente laxa la obligacion de dividir en lotes, especialmente en contratos de
innovacion o relacionados con las tecnologias digitales.

En primer lugar, el 6rgano de contratacién goza de un amplio margen de dis-
crecionalidad técnica para determinar el objeto del contrato y su division o no en
lotes, debiendo, eso si, explicar las razones principales por las cuales decide que no
procede dicha division, razones que han de atender a un motivo valido, es decir, que
no resulte arbitrario ni contrario a la finalidad dltima del precepto: la concurrencia
de las pymes (TACRC, Resolucion 981/2018, de 26 de octubre; Resolucion 993/2018,
de 2 de noviembre; Resolucion 1026/2018, de 13 de noviembre y 430/2018)*'.

En todo caso, la decision de no dividir y las motivaciones que lo sustentan, deben
ser suficientes, y por tanto son evaluadas bajo el prisma del test de proporcionali-
dad®. Y en este sentido, la justificacion de la agrupacion de lotes o la no divisiéon
no puede venir determinada por cuestiones generales, abstractas o vagas, sino por
criterios relevantes y ciertos®. A modo de ejemplo, el Tribunal Administrativo de
Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid sefiala en su Resolucion 75/2018,
de 14 de marzo, que la existencia de una central de compras que gestiona el contrato
no es suficiente para una no division, ya que la racionalizacién de una Central de
Compras no esta refiida con la posibilidad de division en lotes. Y del mismo modo,
tampoco es justificacion suficiente la existencia de un contrato anterior con las
mismas caracteristicas.

Asimismo, el TJUE ha configurado algunos elementos de la motivacién de no
dividir. Asi, el TJUE, en el asunto C-145/08 Club Hotel Loutraki y otros, de 6 de mayo
de 2010, sefiala que “en el caso de un contrato mixto cuyas distintas estipulaciones
estan ligadas inseparablemente y forman, por lo tanto, un todo indivisible —con
arreglo a lo indicado en el anuncio de licitacién-, la operacion en cuestion debe
examinarse en su conjunto de forma unitaria’, y por tanto esta conexion entre tipos
contractuales viene aceptandose como elemento justificacién por los tribunales
nacionales (Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, resolu-
cién 625/2019, de 6 de junio), si bien, como se ha encargado de matizar la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado, ello no impide que los contratos
mixtos puedan dividirse en lotes para cada una de las prestaciones (Informe 7/2019).

En todo caso, aunque es cierto que la norma y tribunales han venido exigiendo
que los motivos que justifiquen la no division sean concretos, validos y claros, lo
cierto es que en ocasiones ha desarrollado una labor interpretativa ciertamente
creativa para aceptar justificaciones que, a primera vista, parecian no imbuirse

#! J. Miranzo Diaz, La exigencia de la division en lotes como garantia de acceso de las pymes al mercado
de la contratacion publica, en Inclusién de cléusulas sociales y medioambientales en los pliegos de contratos
publicos, dir. A. Sanchez Garcia, M. Pardo Lopez, Pamplona 2020, pp. 163-180.

2 M.A. Raimundo, op. cit., p. 167 y ss.

# J.M. Martinez Fernandez, Medidas para facilitar a las PYMEs la participacion en la contratacion
publica, ,Contratacién administrativa practica” 2018, n°® 153, pp. 94-103.
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dentro de los requisitos expuestos. Asi, en su Resolucién 981/2018, el Tribunal
espanol aceptd una justificacion que extraia de forma literal parte del articulo 99
de la Ley de Contratos del Sector Publico al entender que “si bien es cierto que en
el presente caso en el cuadro de caracteristicas de los pliegos las razones para la no
division en lotes no se encontraban justificadas, mas alla de marcar una casilla con
una explicacion absolutamente genérica, analizada la documentacion del expediente
y en concreto la memoria justificativa del mismo, se observa que si existe una razén
técnica perfectamente justificada que explica la decision de no dividir en lotes y que
se encuentra en el origen mismo de esta licitacion™.

Por ultimo, conviene mencionar que, si bien existe una obligacién de motivar
en los términos que se han expresado, la ausencia de dicha motivacion en los plie-
gos o en el expediente del contrato no afecta ala validez de los mismos* - siempre
y cuando el fondo de la controversia, es decir, la justificacién o motivacion en si
misma, esté justificada —, ya que la misma es considerada un error de forma o de
procedimiento que no cumple con los requisitos recogidos por articulo 47.1.e) la
LPAC para apreciar nulidad de pleno derecho. Asi lo ha afirmado el TACRC en
su resolucion 230/2018, que se apoya en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
concretamente en la STS 230/2018, de 4 de abril, en la que el Alto tribunal afirma
que:

“[...] resulta evidente que, si lo que integra el fondo mismo de la cuestioén prin-
cipal, es decir, la liquidacion del Impuesto controvertido, ha de ser objeto de una
solucioén jurisdiccional en cierto modo [...], carece de sentido y toda justificacion
practico-juridica decretar la nulidad de actuaciones pretendida por la recurrente
[...] por no haberse producido, en definitiva, la indefensiéon de nadie y porque, en
cualquier caso, la anulacién de lo actuado a partir de la omision inicial sdlo impli-
cara una reiteracion del procedimiento para llegar a una conclusién material o de
fondo de igual tenor a la que se ha de dejar plasmada en esta sentencia”.

Es por tanto el fondo, es decir, si la division en lotes esta o no justificada, y no
el elemento formal de la inclusion de la motivacion en el expediente, lo que deter-
mina la validez o invalidez de las actuaciones (en el mismo sentido pueden verse
las Resoluciéon 387/2018, de 23 de abril, del TACRC).

Toda esta configuracion juridica deriva en que, a pesar de esta obligacion general
de division en lotes, y del aparente control jurisdiccional ejercido por los tribunales,
el margen de discrecionalidad aceptado por los tribunales es notablemente amplio.
Esto, tnico a la falta de efectos invalidantes de la ausencia de justificacion expresa,
hacen que el correcto uso de la divisién en lotes como herramienta dependa casi
exclusivamente de la voluntad politica o administrativa que tenga un caracter estra-
tégico. Es fundamental, por tanto, la labor de difusién, educacién y formacion de

* El mismo argumento interpretativo ha sido usado en otras resoluciones, como la Resolucién 993/2018,

de 2 de noviembre.
# E. Candela Talavero, op. cit., pp. 15-69.
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los empleados y las entidades adjudicadoras para inculcar una verdadera conciencia
sobre la relevancia capital del uso de la division por lotes en contratos de prestacion
de servicios de IT o de digitalizacion de los servicios de la Administracion.

5.4. Posibilidad de incluir clausulas de innovacion en los contratos

Por ultimo, debe potenciarse la inclusion clausulas de ejecucion caracter innovador
o tecnoldgico también en contratos ordinarios en los que participen pymes*. La
propia Directiva 2014/24/UE prevé que los poderes adjudicadores podran establecer
condiciones especiales de innovacion relativas a la ejecucion del contrato, siempre
que estén vinculadas al objeto del contrato y se indiquen en la convocatoria de la
licitacion o en los pliegos de la contratacion (articulo 70).

Estas cuestiones, por tanto, no puede afectar al global de la empresa y deberan
ir dirigidas al objeto del contrato. Sin embargo, esta limitacién no debe servir para
renunciar a incluir este tipo de cldusulas de innovaciéon o de digitalizacién en el
funcionamiento de la empresa adjudicataria. Debemos tener en cuenta que este
limite relativo a las condiciones que se pueden incluir que no afecten a la organi-
zacion empresarial se ha moldeado de una forma cada vez mas difusa o liquida por
al jurisprudencia. Se han aceptado criterios en relacion a la inclusion social en los
empleados contratados, implantacion de estrategias de género, implantacién de
mecanismos de compliance, sistemas de gestion ambiental, etc. Todos ellos se en-
cuentran aplicados al contrato, si, pero en la practica son elementos que, al aplicarse
al contrato, terminaran afectando al funcionamiento global de la empresa, y lo que es
mas, en muchos casos no evidencian una repercusion directa en la calidad, el precio
o la eficiencia en el producto o servicio final del contrato. Por el contrario, aquellos
elementos relacionados con la digitalizacion o la innovacion en terminados aspectos
organizacionales, y siempre que se circunscriba su aplicacion al objeto del contrato,
pueden incidir muy positivamente en la eficiencia de la empresa en su desempeiio,
y por tanto, en la calidad final de la prestacion del servicio o ejecucion del contrato.

En este sentido, podemos pensar en elementos como la implantacion de factura
electrdénica, venta online, herramientas de gestion empresarial digitales, equipa-
miento técnico, infraestructuras y tecnologia (Cloud, el Bigdata y la IA), cambio
cultural, organizaciéon y comunicacion; capacitacion del personal, del empresario
y del equipo directivo, desarrollo de competencias digitales; redisefio de procesos
internos de la empresa para automatizarlos y aumentar la eficiencia y la productivi-
dad, etc. Todos ellos pueden repercutir directamente en la forma y la eficiencia con
la que la empresa ejecuta el contrato. Del mismo modo, la adopcién de tecnologias
de IA comporta una transformacioén profunda de las empresas, no solo a nivel de

# 1. Gallego Cércoles, La integracion de cléusulas sociales, ambientales y de innovacién en la contratacién
publica, ,Documentacién Administrativa. Nueva Epoca” 2017, n° 4, pp. 92-113.
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sus infraestructuras o procesos tecnoldgicos, sino también a nivel de organizacién
y estrategia, que puede tener importantes ahorros tanto para la Administracién
contratante como para la empresa en tltima instancia.

Conclusiones

En definitiva, tras lo expuesto en el presente trabajo se ha puesto de manifiesto como
la promocidn de las pymes a través de la contratacion publica y el fomento de la
innovacion tecnoldgica pueden - y deben - ir de la mano. La contratacién publica
tradicional a menudo obviaba la importancia de estas dos funciones estratégicas de
esta actividad del sector publico. La apuesta por una contratacion publica estratégica,
especialmente tras la aprobacién del paquete de directivas de 2014, impulsd la in-
clusion de este tipo de clausulas, y un abanico de nuevos procedimientos y medidas
que garantizaban, de un lado, la inclusién de las pymes, y de otro, la innovacion
tecnoldgica. Estas nuevas lineas estratégicas fueron acogidas con desigual entusias-
mo por las Administraciones Publicas, pero gradualmente el cambio de paradigma
ha ido operando en los diferentes niveles de actuacién publica.

Ahora, ha llegado el momento de entender la implantacion de lineas estraté-
gicas desde una prospectiva global, entendiéndolas como lo que son, elementos
interconectados que deben implantarse y aplicarse en todas las capas de la contra-
tacion publica de forma conjunta, a través de una debida ponderacién de intereses
publicos y de un adecuado disefio técnico de los contratos. Tras la crisis provocada
por la COVID-19 y su especial incidencia en las pequenas empresas, se ha pues-
to de relieve la necesidad de impulsar la digitalizacion de este sector productivo
capital en Europa. De este modo, la contratacién publica no sdlo debe abrirse a la
participacion de pequefias empresas y fomentar su consolidacion econdmica, sino
también promover su digitalizacion y su participacion en los procesos de innovacion
tecnologica. En el presente trabajo se ha puesto de manifiesto como actualmente
existen diferentes estrategias de ambitos de actuacion que deben abordarse para la
consecucion de este objetivo.

Streszczenie / Resumen extenso
Zaméwienia publiczne jako instrument cyfryzacji MSP
Znaczenie malych i $rednich przedsigbiorstw (MSP) dla struktury spotecznej i gos-
podarczej Unii Europejskiej jest niezaprzeczalne. Jak stwierdza Komisja Europejska,

stanowig one ponad 99% wszystkich firm europejskich. W ramach wzmacniania
pozycji gospodarczej i kwalifikacji MSP cyfryzacja stata sie kluczowym elementem.
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W European Innovation Scoreboard 2020 zaréwno Hiszpania, jak i Polska zostaly
zaklasyfikowane w ramach kategoryzacji stworzonej przez UE jako ,umiarkowani
innowatorzy” wraz z innymi krajami takimi jak Wlochy, Grecja, Czechy, Stowacja
i Wegry. W tej sytuacji cyfryzacja MSP jest od lat jedng z gléwnych osi dziatan
UE w jej strategii rozwoju, cho¢ by¢ moze stala si¢ ona szczegdlnie widoczna po
kryzysie wywolanym przez COVID-19. Wszystkie podmioty gospodarcze odczuty
te konsekwencje, ale MSP i osoby samozatrudnione, wlasnie ze wzgledu na ogra-
niczony budzet i brak plynnosci finansowej, byly szczegolnie narazone i podatne
na te nadzwyczajne wydatki (a raczej na brak dochodéw).

Trudno$ci w podejmowaniu dziatan oraz konieczno$¢ przetrwania przez MSP
kryzysu gospodarczego wynikajacego z sytuacji zdrowotnej sprawily, ze 48% takich
przedsiebiorstw z powodu kryzysu zainwestowalo w oprogramowanie, zmienia-
jac swoj plan inwestycji w oprogramowanie obowiazujacy od poczatku pandemii.
W tym kontekscie Komisja Europejska powtdrzyta, ze cyfryzacja i wdrazanie na-
rzedzi sztucznej inteligencji (SI [AI]) powinny by¢ traktowane jako jeden z filarow
rozwoju, a wzrost zdolnosci technologicznej i dostepnosci danych, a takze postepy
w dziedzinie algorytmoéw sprawily, ze SI [AI] i narzedzia cyfrowe staly sie jedna
z najbardziej strategicznych technologii XXI wieku.

Mimo ze przynoszenie korzysci przedsigbiorstwom nie jest gléownym celem zamo-
wien publicznych, jest z pewnoscig jednym z ich efektéw. Biorac pod uwage, ze zamo-
wienie zostanie nieodwolalnie udzielone jednemu z oferentdw, istnieja pewne obawy
co do konsekwengcji udzielenia zaméwienia juz nie dla uzytkownikéw koncowych
ijakosci $wiadczonych ustug, ale dla systemu gospodarczego, w ktérym przedsigbior-
stwo jest osadzone, lub ostatecznie dla samego przedsi¢biorstwa*. Przedsiebiorstwa
s3 w tym momencie jednym z podmiotéw zaangazowanych w proces podejmowania
decyzji i odgrywaja wyrazna role w ocenie interesu publicznego zamdéwienia.

Choc¢ oczywiste jest, ze zaméwienia publiczne powinny by¢ ukierunkowane
na wigkszg efektywnos¢, to nie powinni§my zapominag, ze ich ostatecznym celem
powinno by¢ zapewnienie lepszych ustug dla obywateli w interesie ogolnym, ktéry
jest znacznie szerszy niz przedmiot zamoéwienia w $cistym tego stowa znaczeniu.
Zamowienia publiczne jako instrument polityki publicznej, ktéra de facto stano-
wia, musza dazy¢ do zaspokojenia interesu ogoélnego, ktory wykracza poza umowe
i tradycyjny dwustronny stosunek umowny. W tym kontekscie warto zwréci¢ uwage
na bezposredni apel Komisji Europejskiej zawarty w jej komunikacie Nowy model
przemystu dla Europy (2020), w ktérym wzywa ona panstwa czlonkowskie, regiony,

# Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regiondw: Sztuczna inteligencja dla Europy, COM(2018) 237 final,
Bruksela 25.4.2018.

* Tego typu sytuacje sg bardziej szczegélowo analizowane w: J. Miranzo Diaz, The tension between global
public procurement law and nationalist/populist tendencies: proposals for reform, ,Revista de Investigagoes
Constitucionais” 2020, vol. 7, n° 2, s. 355-400.
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przemysl i wszystkie inne zainteresowane strony do wspoétpracy w celu budowania
wiodacych rynkéw czystych technologii i zapewnienia naszemu przemystowi pozy-
cji $wiatowego lidera, uznajac zamoéwienia publiczne, uczciwg konkurencje i petne
uczestnictwo MSP za zasadnicze elementy tego procesu.

W réznych badaniach pokazano, ze wykorzystanie popytu sektora publicz-
nego w celu pobudzenia innowacji sektora prywatnego staje sie coraz wazniejsze
i istotniejsze jako srodek wspierania innowacji MSP, co mozna osiggna¢ za pomoca
réznych mechanizmoéw.

Pierwszym jest projekt umoéw. Sama strategia wydatkowania srodkéw w ramach
zamowien publicznych moze sprzyja¢ rozwojowi MSP lub utrudniaé go. W tym
kontekscie decydujagcym czynnikiem projektu moze by¢ przedmiot zamoéwienia,
wybor projektu lub potrzeby, ktére maja by¢ objete zamoéwieniem, oraz ich cechy.
Z drugiej strony nalezy wzmacnia¢ to, co tradycyjnie rozumie si¢ jako zamoéwie-
nia publiczne na innowacje (PPI), tj. takie, w ktérych otwiera si¢ postgpowanie
na opracowanie produktu, ktéry nie istnieje w momencie oglaszania zaproszenia
[do sktadania ofert], ale ktory moglby zosta¢ opracowany w rozsagdnym terminie.
We wszystkich tych rodzajach zaméwien publicznych sposéb, w jaki podmiot pu-
bliczny formuluje wymagania, ktére musi spetnia¢ nowy produkt, ma bezposredni
wplyw na zachowanie potencjalnych dostawcow®, a zatem jego konfiguracja musi
uwzglednia¢ dostep MSP do takiego planu innowacji.

Kolejny mechanizm to wlasciwe stosowanie procedur. Nalezy wspiera¢ stoso-
wanie odpowiednich procedur dla innowacji. Zasadniczo méwimy o procedurze
partnerstwa dla innowagji, ale nie wylacznie

Stosowanie tego typu procedur byto promowane przez rézne instytucje euro-
pejskie i krajowe, ale prawda jest, ze przy ich opracowywaniu i stosowaniu przez
administracje publiczne nie uwzgledniono mozliwej roli, jaka réwniez MSP moga
odegra¢ w tego typu procedurach, jesli zostang one opracowane w odpowiedni sposob.

Mechanizmem wspierania MSP moze by¢ réwniez podzial zaméwien na czesci
(réwniez w zakresie innowacji). Nalezy utatwi¢ dostep MSP do zaméwien publicz-
nych w sektorach IT lub ustug cyfrowych. DIGITAL SME i inne platformy zebraty
rozwigzania cyfrowe dostarczane przez MSP z siedzibg w Europie, obejmujace
teleprace, rozwigzania w zakresie e-zdrowia itp. Istnieje cata sie¢ matych dostaw-
cow ustug cyfrowych, ktérzy powinni mie¢ zagwarantowany dostep do zamdwien
publicznych. Ponadto na poziomie europejskim w tego typu zamdwieniach pro-
mowanie udziatu MSP moze by¢ bardziej skuteczne, poniewaz ten typ ustug nie
bedzie wymagal, co do zasady, przemieszczania lub $wiadczenia ustug za granica, co
czasami zniecheca europejskie MSP do udziatu w przetargach miedzynarodowych.

Podzial zamdéwien na czgsci okazal si¢ bardzo waznym narzedziem. Jednakze
taki mechanizm wspierania MSP, bedacy podstawa w prawodawstwie europejskim,

# ] M. Zabala-Iturriagagoitia, dz. cyt.
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nie jest w wystarczajacym stopniu wykorzystywany w sektorach zwigzanych z cyfry-
zacja. Duze kontrakty, ze wzgledu na swoja pojemnos¢ i wielko$¢, stanowig bariere
wejscia dla tych matych firm cyfrowych. Konieczne jest zatem edukowanie i szko-
lenie pracownikoéw i instytucji zamawiajacych w celu zaszczepienia §wiadomosci
istotnego znaczenia stosowania podzialu na cz¢sci w zamoéwieniach na §wiadczenie
ustug IT lub cyfryzacje ustug administracji publiczne;.

Ostatnim mechanizmem jest mozliwo$¢ wlaczenia do umoéw klauzul dotycza-
cych innowacji. Poza tym, w zwyktych umowach z udzialem MSP nalezy w wiekszym
stopniu uwzglednia¢ klauzule dotyczace wykonania o charakterze innowacyjnym
lub technologicznym. Dyrektywa 2014/24/UE stanowi, Ze instytucje zamawiajace
mogg okresli¢ szczegdlne warunki innowacyjnosci dotyczace realizacji zamoéwienia,
pod warunkiem Ze s3 one zwigzane z przedmiotem zamoéwienia i zostaly wska-
zane w zaproszeniu do skladania ofert lub w specyfikacji dotyczacej zamdéwienia
(art. 70). Te elementy zwiazane z cyfryzacja lub innowacja w niektérych aspektach
organizacyjnych, pod warunkiem ze ich zastosowanie ogranicza si¢ do przedmiotu
zamOwienia, mogg mie¢ bardzo pozytywny wplyw na wydajnos¢ przedsiebiorstwa,
a tym samym na ostateczng jakos$¢ $wiadczenia ustug lub wykonania zaméwienia.

Niniejsze opracowanie pokazuje, w jaki sposéb promowanie MSP poprzez
zamowienia publiczne oraz rozwdj innowacji technologicznych moga - i powin-
ny - i§¢ w parze. Zaangazowanie w strategiczne zamowienia publiczne, zwlaszcza
po zatwierdzeniu pakietu dyrektyw z 2014 roku, przyczynilo si¢ do wlaczenia tego
rodzaju klauzul oraz licznych nowych procedur i srodkéw, ktére zapewnily z jednej
strony wlaczenie MSP, a z drugiej — innowacje technologiczne. Obecnie nadszed!
czas, aby zrozumie¢ wdrazanie linii strategicznych z perspektywy globalnej, rozu-
miejac je jako wzajemnie powigzane elementy, ktdre musza by¢ wdrozone i stosowa-
ne na wszystkich szczeblach zaméwien publicznych jako calodci, poprzez nalezyte
oszacowanie interesow publicznych i odpowiednie opracowanie techniczne umow.
W nastepstwie kryzysu spowodowanego przez COVID-19 i jego szczegdlnego
wplywu na male przedsigbiorstwa podkreslono potrzebe pobudzenia cyfryzacji
tego kluczowego sektora produkcji w Europie. Dlatego tez zamoéwienia publiczne
powinny nie tylko otwiera¢ si¢ na udzial malych przedsiebiorstw i zacheca¢ je do
konsolidacji gospodarczej, ale takze promowac ich cyfryzacje i udzial w procesach
innowagji technologicznych. W niniejszym opracowaniu pokazano, Ze obecnie ist-
niejg rézne strategie i obszary dziatania, ktorymi nalezy si¢ zaja¢, aby osiagna¢ ten cel.
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